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Este JOTA publicou recentemente um artigo de Luciano Timm e Thomas Conti
criticando o questionamento da constitucionalidade do paragrafo unico do art. 40
da Lei de Propriedade Intelectual (LPI) por supostamente violar entendimentos
basicos da analise econdmica do direito (AED). Infelizmente, a defesa do
dispositivo legal da LPI apresentada pelos autores foi feita sem referir licdes
elementares da analise econdmica da propriedade intelectual, sendo necessaria
resposta para informar o debate publico.

Como ensina a Professora Paula Forgioni, 0 movimento de law and economics

tem ha muito indevidamente produzido tanto paranoia como mistiﬂcaqéo.m
Quica a mais grave modalidade de mistificacdo € aquela que utiliza o rétulo da
law and economics como argumento de autoridade para defender uma ou outra
posicao juridica ou ideoldgica sem atentar para as licdes da ampla literatura
produzida no campo.

A literatura sobre AED da propriedade intelectual € unissona em reconhecer um
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conceitos por concorrentes (“efeito carona”). De outro, a literatura sempre
sublinha que a protecéo juridica da propriedade intelectual também traz custos
significativos. Nao existe segredo neste debate.
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Um dos livros-texto mais populares utilizados no ensino de AED
internacionalmente assim ensina: “Uma grande desvantagem dos direitos de
propriedade intelectual, no entanto, € que a precificacao de monopdlio gera
producéao e disseminacao socialmente inadequadas dos bens que contém
trabalhos intelectuais.”? A vertente mais ortodoxa da AED n&o apenas aponta 0s
custos do sistema de patentes — claramente omitidos, sendo negados, pelo
artigo de Timm e Conti — como também reconhece que a limitacao no prazo de
protecdo das patentes consiste no instrumento por exceléncia para mitigar esses

custos.

Tudo isso ja demonstra a falsidade da assertiva de Timm e Conti de que “ndo ha
argumentos de Direito e Economia que justifiquem a decretagdo de
inconstitucionalidade do art. 40 da Lei de Propriedade Intelectual”. Ha, por certo,
numerosos argumentos em favor da inconstitucionalidade, embora mentes
razoaveis e informadas possam divergir quanto a forca de cada um. Para além
disso, porém, € possivel identificar diversos outros equivocos na analise dos
autores, conforme se passa a expor.

Primeiro, Timm e Conti afirmam de forma genérica que “seguranca e
previsibilidade sdo principios muito caros tanto ao Direito, a Economia como a
AED", como se a preservacao de um aspecto da legislagao infraconstitucional
fosse necessariamente desejavel apenas em razdo de ter permanecido em vigor
durante pouco mais de duas décadas. Nao ha duvida de que seguranca juridica €
um principio juridico cuja relevancia econémica vem sendo amplamente
reconhecida ao menos desde Max Weber. Ocorre que a seguranca juridica nao €
atendida, mas antes violada, se a regra em questao for contraria a Constituigdo. A
propria ideia de que existe um consenso na AED contrario ao controle de
constitucionalidade de regras infralegais € um disparate.

+JotA: Tudo sobre Law and Economics

O controle de constitucionalidade € um dos mecanismos por exceléncia para a
formulacado de compromissos criveis por parte do Estado. Diversos professores
de analise econdmica comportamental, por exemplo, apresentaram amicus
curiae perante a Suprema Corte dos Estados Unidos para defender a
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O artigo também erra ao cogitar que a maior parte dos economistas que
estudaram a matéria e chegaram a conclusodes diversas teriam pouco
conhecimento sobre o sistema juridico, quando dizem que “patente, ao contrario
do que imaginam os economistas, tem um conceito juridico muito preciso e ndo
configura um monopdlio do ponto de vista de Direito Concorrencial’. O ponto
central dos autores da AED da propriedade intelectual ndo é se a patente
configura monopdlio do ponto de vista do Direito Concorrencial (o que de fato
ndo ocorre), mas se 0 monopolio juridico confere poder de mercado apto a elevar
artificialmente os precos e, assim, gerar perda de excedente econémico.

Nao ha como, portanto, dissociar a questao das patentes da precificacao de
monopolio, como pretendem os autores, ao assim declarar: “nem se diga, como
pretendem alguns economistas, que ha um sobrepre¢co no mercado por conta
desse dispositivo legal’. E certo que nem toda patente permite a precificacéo de
monopalio; patentes pouco Uteis ou sujeitas a muitos substitutos de mercado

nao oferecem poder de mercado.

Porém, vale lembrar que o objetivo precipuo do
instituto é justamente permitir sobrepre¢o no
mercado como forma de inducao a inovacao. Se
nao houver possibilidade de sobreprec¢o, pouco
util sera a patente. O argumento de Timm e Conti
é até ilogico. Se as patentes nao tivessem valor
economico, certamente os proprios autores nao
teriam perdido seu tempo debatendo o tema.

Em determinado ponto, o artigo abandona as generalizacdes e passa aos erros
conceituais. Segundo os autores, “estudos demonstram que, na regiao da
Amazonia, proprietarios de terras com titulos mais seguros tendiam a investir mais
e gerar mais prosperidade. Ha também forte correlacao empirica entre protecao
dos direitos de propriedade e desenvolvimento econdémico”.
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publico, que pode ser usufruido simultaneamente por diferentes pessoas sem
perder o valor.3l Sendo assim, os estudos referentes a propriedade de terras nao
oferecem subsidio relevante a analise do art. 40, paragrafo unico, da LPI. Nao é
por acaso que a protecao a propriedade de bens imodveis nao tem limitacao de

prazo, tal como ocorre com as patentes.

O ponto maximo da mistificacdo da AED é fazer afirmacdes supostamente
baseada em dados, mas sem apresenta-los, como quando Timm e Conti afirmam
que “ha também forte correlagdo empirica entre protecdo dos direitos de
propriedade e desenvolvimento econdmico”. Por certo, existem estudos que
apontam relacao de causalidade entre direitos de propriedade e desenvolvimento;
ha, também, diversos outros que questionam fortemente a importancia dessa
relacao, conforme inclusive sugere o recente sucesso econémico experimentado

pela China %

Chama a atencéao, porém, que os trabalhos citados por Timm e Conti sobre a
relacédo entre propriedade intelectual e desenvolvimento, de autoria dos
economistas Petra Moser e Keith Maskus, ndo apenas deixam de corroborar a

referida “forte correlagdo’ como verdadeiramente sugerem o oposto.[5]

Moser conclui que a “a grande maioria das inovacdes historicas ocorreram fora
do sistema de patentes,” sendo que “paises sem leis de patentes, como a Suica e
a Holanda, foram ao menos tao inovadores como paises com leis de patentes” (p.
477). Seu trabalho afirma com todas as letras que “os direitos de propriedade
intelectual parecem ter sido mais benéficos quando foram restritos e de duragéao
limitada” (id.).

Ja o artigo de Keith Maskus assevera que “é dificil
caracterizar o papel que os direitos de propriedade
intelectual podem desempenhar no processo de
desenvolvimento economico,” sendo que as
tentativas internacionais de harmonizagcao em um
alto nivel de protecao “pode ser subétima para
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Timm e Conti concluem afirmando que “ndo deve haver alteracdo deste marco
regulatorio brasileiro sem um debate académico mais amplo na comunidade
cientifica e também no ambito do Congresso Nacional com ampla participagdo
social”. A discussdo em questao nao trata da alteracao do marco regulatério, mas
do enfrentamento da constitucionalidade de dispositivo legal. Tal discussao no
ambito do Supremo Tribunal Federal pode e deve estimular o amplo debate
académico — como ocorre no referido artigo e nesta resposta — e a participacao
social, como tém evidenciado os diversos amici curiae veiculados e a
possibilidade de realizacdo de audiéncia publica.

Por fim, vale ressaltar que estudos mais modernos de law and economics tém,
ainda, propugnado pela atengdo do movimento a questées distributivas (divisdo

do bolo) para além da énfase na eficiéncia (tamanho do boIo).[6] A protecao
excessiva as patentes € um exemplo de mecanismo que pode ser nao apenas
ineficiente como pernicioso do ponto de vista distributivo, estimulando a
concentracao de rigueza por conferir monopdlios justamente as grandes
companhias em detrimento de consumidores.

Além disso, boa parte dos ganhos € apropriado por companhias e investidores
estrangeiros, ao passo que as perdas recaem justamente sobre o Estado ou 0s
consumidores brasileiros. Até mesmo o Banco Mundial, sob a lideranca do
economista laureado com o prémio Nobel Joseph Stiglitz, reconheceu que a
protecao rigorosa da propriedade intelectual é excessivamente desvantajosa para

paises em desenvolvimento.”!

N&o ha duvida de que a analise econdémica do direito tradicional e a sua vertente
mais atual tém muito a contribuir para o debate sobre o art. 40, paragrafo unico,
da LPI, bem como para outros temas relevantes da vida nacional. Que o
crescente acolhimento da AED no Brasil jamais dispense o reconhecimento e
engajamento critico com o estado da arte da literatura. E a constante busca da
verdade, e ndo a desconsideracao de argumentos contrarios, a caracteristica da
atividade académica na sua forma mais pura, que € a producao livre do
conhecimento.

O episodio 42 do podcast Sem Precedentes analisa as acusagoes de Donald
Trump questionando a legalidade do pleito eleitoral nos EUA. Ouga:
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E estudante ?
Aproveite as condicoes especiais para quem esta na
graduacao, mestrado ou doutorado.

Os artigos publicados pelo JOTA nao refletem necessariamente a opinido do site. Os textos
buscam estimular o debate sobre temas importantes para o Pais, sempre prestigiando a
pluralidade de ideias.
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